Grenzen aan de wijze van executie van
geldvorderingen® (3)

Misbruik van bevoegdheid, de minst bezwaarlijke weg

In een viertal afleveringen worden de grenzen verkend die het recht stelt aan de wijze
van executie van geldvorderingen. De eerste twee delen, gepubliceerd in Rechtshulp
nummer 8/g en in Rechtshulp nummer 10 van dit jaar, handelden over de regeling
voor het beslag op loon en uitkering. Hieronder treft u deel drie aan. In dit deel wordt
het leerstuk misbruik van bevoegdheid en dan met name bij executie en beslag
besproken. In het bijzonder zal aandacht worden besteed aan het feit dat een schuldeiser
dient te handelen conform het beginsel van de minst bezwaarlijke weg. Deel vier van de
reeks, te publiceren in Rechtshulp nummer 12 van dit jaar, zal eveneens handelen over
misbruik van bevoegdheid en dan met name over de vraag in hoeverre het uitoefenen
van pressie door een schuldeiser c.q. deurwaarder op een schuldenaar geoorloofd is.

Inleiding

Het komt zo nu en dan voor dat de rechter in-
grijpt tijdens de executiefase. Qudelaar noemt
niet limitatief een zestal gronden waarop dit
kan gebeuren:?

1. het vonnis is op een of meer onderdelen
onjuist;

2. hetstuk waarop de executant zich beroept
is geen executoriale titel;

3. de executoriale titel is onduidelijk;

4. de executoriale titel is geldig, maar geeft
vooralsnog geen recht op executie (bijvoor-
beeld een executoriale titel onder voorwaarde
of tijdsbepaling);

5. de executoriale titel heeft door een latere
gebeurtenis zijn (materiéle) geldigheid verlo-
ren (er is bijvoorbeeld al aan het vonnis vol-
daan);

6. bezwaren tegen de wijze waarop een titel
wordt geéxecuteerd; opportuniteit van de exe-
cutie en misbruik van executiebevoegdheid.

In deze aflevering komt de laatstgenoemde
grond voor ingrijpen tijdens de executiefase
aan de orde, namelijk wanneer sprake is van
misbruikvanbevoegdheid. Naeeninleidingop
het leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’ en de
betekenis daarvan voor het executie- en be-
slagrecht zal een afgeleide hiervan nader wor-
den uitgewerkt, namelijk het beginsel van de
minst bezwaarlijke weg. Het gaat dan om de
betekenis van dit beginsel voor het recht van
de schuldeiser om te kiezen welk executiemid-

delhijhanteerten opwelkobject en naarwelke
omvang hij beslag legt.

Het feerstuk misbruik van bevoegdheid

Misbruik van bevoegdheid veronderstelt dat
het rechtssubject rechtens een bepaalde be-
voegdheid heeft, maar dat onder de gegeven
omstandigheden de uitoefening van die be-
voegdheid ongeoorloofd is. Artikel 3:13 lid 2
Burgerlijk Wetboek noemt enuntiatief een
drietal situaties waarbij sprake is van misbruik
van bevoegdheid:

1. het vitoefenen van een bevoegdheid met
geen ander doel dan een ander te schaden;

2. het uitoefenen van een bevoegdheid met
een ander doel dan waarvoor zij is verleend;
3. indien men, in aanmerking nemende de
onevenredigheid tussen het belang bij de uit-
oefening van een bevoegdheid en het belang
dat daardoor wordt geschaad, naar redelijk-
heid niet tot die uitoefening had kunnen ko-
men.

Bij het uitoefenen van een bevoegdheid met
geen ander doel dan de ander te schaden is
uiteraard sprake van misbruik van bevoegd-
heid. Ondanks de vanzelfsprekendheid en de
eenvoud van dit criterium wordt er in de prak-
tijk niet veel gebruik van gemaakt. Vaak zal de-
gene die de bevoegdheid uitoefent wel enig
gerechtvaardigd eigen belang hebben. Mocht
ditnietzozijn, danzal het bewijsvan het motief
datde bevoegdheid uitsluitend wordt gebruikt

Rechtshulp 2001 - 11



Grenzen aan de wijze van executie van geldvorderingen

om een ander te schaden, meestal een pro-
bleem zijn.

Het tweede criterium, het uitoefenen van een
bevoegdheid meteen anderdoel danwaarvoor
zijis verleend, is van belang bij doelgebonden
bevoegdheden. Veel bevoegdheden zijn met
een specifiek doel gegeven. Gebruikmaking
van de bevoegdheid met een ander doel levert
dan misbruik van bevoegdheid op. De be-
stuursrechtelijke equivalent is het ‘verbod van
détournement de pouvoir’ (artikel 3:3 Algeme-
ne wet bestuursrecht). Beslag is bij uitstek een
doelgebonden bevoegdheid, namelijk gericht
“om tot verhaal van een vordering te komen.

Tot slot het derde criterium: indien men, in
aanmerking nemende de onevenredigheid
tussen het belang bij de uitoefening van een
bevoegdheiden hetbelangdat daardoorwordt
geschaad, naar redelijkheid niet tot die uit-
oefening had kunnen komen. Het is dus niet
voldoende dat er sprake is van onevenredig-
heid tussen het belang bij uitoefening van de
bevoegdheid en hetbelang dat daarmee wordt
geschaad. Vereist isimmers dat degene die de
bevoegdheid uitoefent gezien de onevenredig-
heid naar redelijkheid niet tot die uitoefening
had kunnen komen. Dit veronderstelt dat de
rechterslechts marginaal kan toetsen of de uit-
oefening van de bevoegdheid dermate onbil-
lijlcis, ‘enwelzodanig dat ieder redelijk oorde-
lend mensin het gegeven geval en in de positie
van de rechthebbende tot dezelfde conclusie
zalkomen.’3Verderisvereist dat degene die de
bevoegdheid uitoefent, de bedoelde oneven-
redigheid kent of behoorde te kennen.4 In het
executie- en beslagrecht zal het onevenredig-
heidscriterium vooral aan de orde komen bij
het recht van de schuldeiser om te kiezen welk
executiemiddel hij gebruikt, op welke goede-
ren hijverhaalneemten naarwelke omvang hij
beslag legt. Verderop in dit artikel zal blijken
dat het beginsel van de minst bezwaarlijke
weg, een uitvloeiselvan het onevenredigheids-
criterium, bepaalde grenzen stelt aan het keu-
zerecht van de schuldeiser.

Zoalsgezegdzijndeinartikel 3:13BWgenoem-
de situaties waarbij sprake is van misbruik van
bevoegdheid niet limitatief bedoeld. Voorzo-
ver mij bekend zijn in de jurisprudentie echter
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noggeenandere criteria ontwikkeld. Watsoms
in de jurisprudentie naarvoren komt s datver-
wezen wordt naar de eisen van redelijkheid en
billijkkheid. Er zijn dan ook veel raakvlakken.
Volgens artikel 6:2 lid 2 BW is een tussen de
schuldeiser en schuldenaar krachtens de wet,
gewoonte of rechtshandeling geldende regel
niet van toepassing, voorzover dit in de gege-
ven omstandigheden naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn. Deze beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid kan er dus toe leiden dat
onder bepaalde omstandigheden de schuldei-
ser een bevoegdheid niet kan c.q. mag uitoe-
fenen. Volgens Rodenburg sluit de beperken-
de werking van de redelijiheid en billijkheid
niet uit dat een partij in een verbintenisrechte-
lijke verhouding jegens de andere partij een
beroep zou mogen doen op misbruik van be-
voegdheid.s Uit de nog te bespreken jurispru-
dentie blijkt dat meestal het leerstuk ‘misbruil
van bevoegdheid’ wordttoegepast. Op zich be-
grijpelijk, want artikel 3:13 BW geeft voor mis-
bruik van bevoegdheid duidelijke criteria.

Het leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’
houdt cok verband met het leerstuk ‘onrecht-
matige daad’. Een beslaglegger bijvoorbeeld
maakt altijd inbreuk op het recht van iemand
en dat is dan ook in beginsel onrechtmatig.
Deze inbreuk vindt echter z’n rechtvaardiging
in de bevoegdheid van de schuldeiser om be-
slagteleggen. Wanneer sprake isvan misbruik
van bevoegdheid, dan vervalt niet de bevoegd-
heid zelf, maar wel de legitimerende functie
ervan, Er kan met andere woorden in het con-
crete geval geen beroep op de bevoegdheid
worden gedaan en dus is er sprake van een on-
rechtmatige daad. Of de beslaglegger dan ook
aansprakelijk is voor de door het beslag ont-
stane schade, is volgens Van der Kwaak afhan-
kelijk van de vraag of de beslaglegger welbe-
wust  misbruik heeft gemaakt van zijn
bevoegdheid. ‘Ditis het geval als de beslagleg-
gerten tijde van de beslaglegging wist dan wel
kon of behoorde te weten dat hij zijn bevoegd-
heid overschreed.’s

Specifieke betekenis van misbruik van
bevoegdheid bij executie en beslag

Misbruikvan bevoegdheid kenteen bijzondere
plaats in het burgerlijk procesrecht. Kenmer-
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kend voor het burgerlijk procesrecht is dat het
recht waarop een bevoegdheid wordt geba-
seerd aanvankelijk nogonzekerisennaarmate
de procedure vordert meer zeker wordt. De rol
van misbruik van bevoegdheid is beperkter
naarmate het recht waarop de bevoegdheid
gebaseerd is meer vaststaand wordt.

Van der Kwaak onderscheidt voor het aan een
bevoegdheid ten grondslag liggend recht ver-
schillende maten van zekerheid: volstrekt on-
zeker, minder onzeker en volstrekt zeker. Vol-
gens Van der Kwaak is de vraag of, en zo ja, in
toeverre de bevoegdheid van de beslaglegger
vaststaat, bepalend voor beantwoording van
de vraag welke bescherming zijn belangen en
die van de beslagene verdienen.”

Wanneer er sprake is van een executoriaal be-
slag gebaseerd op een gerechtelijlke uitspraak
die in kracht van gewijsde is gegaan, staat de
bevoegdheid van de beslaglegger in beginsel
vast. ‘Uitoefening van de bevoegdheid tot exe-
cutoriale beslaglegging krachtens een in
krachtvan gewijsde gegane uitspraak of ande-
re (niet betwiste) executoriale titel schept der-
halve een vermoeden van rechtmatigheid ten
gunste van de beslaglegger. Dat vermoeden
kan alleen dan worden weerlegd, als geen wel-
denkend mens in redelijkheid tot die uitoefe-
ning had kunnen komen. De belangen van de
beslaglegger verdienen in dat geval derhalve
in het algemeen veel meer bescherming dan
die van de beslagene.’® Of er sprake is van mis-
bruikvan bevoegdheid kan dandoorderechter
slechts marginaal worden getoetst. Wanneer
er sprake is van conservatoir beslag, staat het
recht waarop deze bevoegdheid gebaseerd is
in het geheel niet vast. Daarover moetimmers
nog geprocedeerd worden. De belangen van
de beslagene verdienen dan evenvee! bescher-
ming als die van de beslaglegger. Of er sprake
isvan misbruik van bevoegdheid dient door de
rechter middels een volledige belangenaf-
weging getoetst te worden. Wanneer de be-
slagleggerzijn bevoegdheid tot beslaglegging
baseert op een rechterlijke uitspraak die welis-
waar uitvoerbaar bij voorraad is verklaard,
maar waartegen de beslagene in beroep is ge-
gaan, staat het recht waarop de bevoegdheid
gebaseerd is slechts gedeeltelijk vast. Volgens
van der Kwaak dient er dan voor volledige,
noch voor marginale toetsing te worden geko-

zen, maar dient een tussenmaatstaf gehan-
teerd te worden, zoals bijvoorbeeld ‘gebrel
aan redelijk belang’.9

In de jurisprudentie is de mate van zekerheid
van het recht dat aan de bevoegdheid van het
beslagten grondslagligten deinvioed daarvan
op de toetsing of er sprake is van misbruik van
bevoegdheid, herkenbaar. in de situatie datde
beslaglegger zijn bevoegdheid baseert op een
gerechtelijke uitspraak die uitvoerbaar bij
voorraad is verklaard, maar waartegen de be-
slagene in beroep is gegaan, is het standaard-
arrest Ritzen/Hoekstra'ovan belang. Dit arrest
handelt weliswaar over een ontruimingskwes-
tie, maaris eveneens van betekenis voor ande-
re executiegeschillen.” Volgens het arrest kan
de rechter slechts de staking van de ontrui-
ming bevelen, indien hij van oordeel is dat de
executant, mede gelet op de befangen van de
geéxecuteerde die door de ontruiming zullen
worden geschaad, geen in redelijkheid te res-
pecteren belang heeft bij gebruikmaking van
zijn bevoegdheid om in afwachting van de uit-
slag van het hoger beroep tot tenuitvoerleg-
ging over te gaan. De Hoge Raad noemt twee
voorbeelden:

— indien het te executeren vonnis kiaarblij-
kelijkk berust op een juridische of feitelijke
misslag;

— indien de ontruiming op grond van na dit
vonnis voorgevalten of aan het licht geko-
men feiten klaarblijketijk aan de zijde van
de geéxecuteerde een noodtoestand zal
doen ontstaan, waardoor een onverwijlde
tenuitvoerlegging niet kan worden aan-
vaard.

Heemskerk vat dit arrest als volgt samen: ‘De
rechter in het executiegeschil, al of niet in kort
geding, is gebonden aan de beslissingen ge-
gevendoorderechterin hetbodemgeschil, on-
geacht of daartegen nog een rechtsmiddel
openstaat. Hij moet de beslissing dus eerbie-
digen en mag ze niet terzijde stellen, omdat hij
een andere mening heeft. Op grond van feiten
en omstandigheden, die de rechter in het bo-
demgeschil reeds in zijn vonnis heeft betrok-
ken, mag de executierechter geen misbruik
van bevoegdheid tottenuitvoerlegging aanne-
men. Dit mag hij slechts op grond van na dat
vonnis voorgevallen of aan het licht gekomen
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feiten, afgezien van het geval dat hetvonnis op
een kiaarblijkelijke vergissing berust.”?

Van de twee voorbeelden die de Hoge Raad
noemt is de eerstgenoemde eigenlijk wel bij-
zonder, We kennen immers een gesloten sys-
teem van rechtsmiddelen en een executiege-
schil mag niet gebruikt worden als een verkapt
appel. Dit geldt temeer indien het vonnis dat
ten uitvoerwordtgelegd in krachtvan gewijsde
is gegaan. In het arrest De Wit/Van den Berg
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ook de be-
voegdheid gebaseerd op een onherroepelijke
rechterlijke uitspraak kan worden misbruikt,
op grond waarvan de tenuitvoerlegging op de
voet van artikel 438 Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering kan worden verboden. De
Hoge Raad voegt daaraan toe: ‘In geval de on-
herroepelijke uitspraak niet in laatste ressort
is gewezen zodat daartegen rekest civiel niet
heeft opengestaan, kan bij de vraag of van zo-
danig misbruik sprake is, medevan belangzijn
of die vitspraak klaarblijkelijk onjuist is tenge-
volge van door de executant in de procedure
gepleegd bedrog. Een verbod tot tenuitvoer-
legging als evenbedoeld kan evenwel niet wor-
den gebaseerd op andere gronden dan mis-
bruik van bevoegdheid.’'3

In gevalvan conservatoirbeslagis slechts spra-
ke van een gepretendeerd recht waarop de be-
voegdheidtotbeslagleggingis gebaseerd. Vol-
gensde Hoge Raad moetdevraagofhetleggen
van een conservatoir beslag als vexatoir en
daarom onrechtmatig moet worden aange-
merkt, in beginsel worden beantwoord aan de
hand van de concrete omstandigheden ten tij-
devande beslaglegging, waaronderde hoogte
van de te verhalen vordering, de waarde van de
beslagen goederen en de eventueel onevenre-
dig zware wijze waarop de schuldenaar door
het beslag op een van die goederen in zijn be-
langen wordt getroffen.'4 Hier vindt derhalve
eenvolledige belangenafweging plaats tussen
die van de beslaglegger en die van de beslage-
ne.

De minst bezwaarlijke weg

Een bijzondere vorm van misbruik van be-
voegdheid fungeert als grens die gesteld kan
worden aan het recht van de schuldeiserom te
kiezen welk executiemiddel hij hanteert en op
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welk object en naar welke omvang hij beslag
legt. Alvorens op dit keuzerecht in te gaan, al-
lereerst iets meer over de herkomstvan het cri-
terium waaraan het keuzerecht van de schuld-
eiser getoetst dient te worden: Het beginsel
van de minst bezwaarlijke weg.

Het beginsel van de minst bezwaarlijke weg
valt af te leiden uit het leerstuk *misbruik van
bevoegdheid’ enwel uithetonevenredigheids-
criterium: ‘indien men, in aanmerking nemen-
de de onevenredigheid tussen het belang bij
de uitoefening van een bevoegdheid en het
belang dat daardoor wordt geschaad, naar re-
delijkheid niet tot die uitoefening had kunnen
komen’ (artikel 3:13 BW).'s Stel dateen schuld-
eiser de keuze heeft uit de hantering van twee
bevoegdheden. De ene bevoegdheid is duide-
lijk meer bezwarend voor de schuldenaar dan
de andere bevoegdheid. Wanneer de schuld-
eiser kiest voor de bevoegdheid die het meest
bezwarend is voor de schuldenaar, zal er spra-
ke zijn van misbruik van bevoegdheid indien:
~ hetbelangvan de schuldeiservoorde keuze
van die bevoegdheid onevenredigisten op-
zichte van het belang van de schuldenaar
dat daardoor wordt geschaad, en;
— de schuldeiser bij deze onevenredigheid
naar redelijkheid niet tot die uitoefening
had kunnen komen.

Het beginsel van de minst bezwaarlijke weg is
eveneens herkenbaarin het bestuursrecht. Ni-
colai noemt bijvoorbeeld als uitgangspunt in
het bestuursrecht ‘de eis van minimale belan-
genaantasting’. ‘Voor de uitoefening van de
bevoegdheden en rechten door bestuursorga-
nenimpliceert dat uitgangspunt de erkenning
vande grondregel datbelangenvandeburgers
niet méér mogen worden aangetast dan strikt
noodzakelijkisen dathetbestuur (dus) telkens
naar een oplossing dient te zoeken waarbij de
aantasting zo gering mogelijkis."5 Dit beginsel
is ook te vinden in de Algemene wet bestuurs-
recht. Volgens artikel 3:4 lid 1 Awb dient een
bestuursorgaan de rechtstreeks bij het besluit
betrokken belangen af te wegen, voorzover
niet uit een wettelijk voorschrift of uit de aard
van de uit te oefenen bevoegdheid een beper-
king voortvloeit. Deze formele eis wordt in lid
2 nader geconcretiseerd met het vereiste dat
de voor belanghebbenden nadelige gevolgen
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van een besluit niet onevenredig mogen zijn in
verhouding tot de met het besluit te dienen
doelen. Indien het een doel van een bestuurs-
orgaanisomeenvorderingteverhalen, dan zal
ze met een besluit daartoe hoe dan ook de be-
langen van de betreffende burger aantasten.
De aantasting mag echter niet onevenredig
zijn en daarvan is mijns inziens in ieder geval
sprake indien het bestuursorgaan zonder veel
extra inspanningen een duidelijk minder be-
zwaarlijk middel had kunnen hanteren. Het
toepassingsbereik van artikel 3:4 Awb beperkt
zich niet slechts tot besluiten in de zin van de
Awb. Volgens artikel 3:11id 2 Awb is deze bepa-
ling ook van toepassing op andere handelin-
gen van bestuursorganen dan besluiten, voor
zover de aard van de handelingen zich daarte-
gen niet verzet. Dat de aard van de handeling
zich ertegen verzet zal niet snel het geval zijn,
gezien het voorbeeld dat in de Memorie van
Toelichting wordt genoemd, namelijk dat het
bestuur handelt in een situatie waarbij het ka-
der wordt bepaald door een veelheid van pri-
vaatrechtelijke (rechts)personen en de over-
heid slechts een van de marktpartijen is.”” Dat
de overheid ook voor haar privaatrechtelijk
handelen gebonden is aan het publiekrecht,
kan eveneens worden gebaseerd op artikel
3:14 BW: Een bevoegdheid die iemand krach-
tens het burgerlijk recht toekomt, mag niet
worden uitgeoefend in strijd met geschreven
of ongeschreven regels van publiekrecht,

Dus zowel in het privaatrecht als het publiek-
recht geldt het beginsel van de minst bezwaar-
lijke weg. Voor de overheid geldtin het verkeer
met burgers echter een strengere norm dan
voor burgers onderling. Vereist voor een ge-
slaagd beroep op misbruik van bevoegdheid
is immers dat degene die de bevoegdheid uit-
oefent, de bedoelde onevenredigheid kent of
behoorde te kennen.'8 Dit ‘behoren te kennen’
is een objectivering van het subjectieve ‘ken-
nen’. Het gaat dan om de situatie dat ieder re-
delijk denkend mens de onevenredigheid zou
hebben gekend. Dit veronderstelt op zich nog
geen onderzoeksplicht. Voor bestuursorganen
geldt echter op basis van artikel 3:4 Awb wel in
bepaalde mate een onderzoeksplicht.

De minst bezwaarlijke weg en het keuzerecht
van de schuldeiser
Artikel 435 lid 1 Rv bepaalt dat het een execu-
tantvrij staat tegelijkertijd beslag te leggen op
alle voor beslag vatbare goederen, waartoe hij
bevoegd is zijn vordering te verhalen. Dit ver-
onderstelt een keuzerecht van de schuldeiser,
namelijk:

~ hetrechtvan de schuldeiser om te kiezen of
hij een in de wet geregeld executiemiddel
gebruiktomzijnvordering teverhalenen zo
ja, welk;

— het recht van de schuldeiser om te kiezen
op welke goederen van de schuldenaar hij
verhaal neemt;

— hetrechtvan de schuldeiser om de omvang
van het beslag te bepalen.

Kenmerkend voor dit keuzerecht is, dat er
meerdere wegen te bewandelen zijn om uitein-
delijk hetzelfde eindresultaat te behalen, na-
melijk verhaal van de vordering.

Volgens Van der Kwaak blijkt uit een wethisto-
rische interpretatie van artikel 435 lid 1 Rv, dat
het de bedoeling van de wetgever is geweest
om het keuzerecht van de schuldeiser als uit-
gangspuntte nemen en niet tot absolute regel
te verheffen.'o Onder omstandigheden kan er
sprake zijn van misbruik van bevoegdheid in-
dien de schuldeiser kiest voor een executie-
middel of een beslagobject dat onnodig be-
zwarend voor de schuldenaar is, of indien de
schuldeiser kiest voor een omvang van het be-
slagdiehoogisinverhoudingtotdeteverhalen
vordering (bijvoorbeeld het gehele banksaldo
vooreen geringe vordering). Ook hier geldt dat
hiervan eerder sprake zal zijn bij conservatoir
dan bij executoriaal beslag.

De schuldeiser kan een keuze maken uit diver-
se executiemiddelen en is zelfs bevoegd om
meerdere tegelijkertijd toe te passen. Een be-
paald executiemiddel kan voor de schuldenaar
extra bezwarend zijn ten opzichte van andere
executiemiddelen, bijvoorbeeld vanwege de
executiekosten die eraan verbonden zijn.

De schuldeiser heeft bijvoorbeeld de keuze
tussen gebruikmaking van een executiemid-
del, dan wel het verrichten van (meer) inspan-
ningen om de schuldenaar ertoe te bewegen
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devordering ‘vrijwillig’ te voldoen. Gelet op de
executiekosten zou het laatste de voorkeurver-
dienen. Uitgangspunt in het executie- en be-
slagrechtis echter dat de schuldeiser vrijis om
na een bevel tot betaling de executoriale titel
ten uitvoer te leggen. Onder omstandigheden
is de schuldeiserwel gehouden om meer moei-
te te nemen om de schuldenaar tot betaling te
bewegen en zou directe tenuitvoerlegging in
strijd zijn met het beginsel van de minst be-
zwaarlijke weg en misbruik van bevoegdheid
kunnen opleveren. Ik denk hierbij aan de vol-
gende situaties:

1. devordering is gering in verhouding tot de
hoogte van de executiekosten;

2. deexecutieopbrengst (opbrengstnaaftrek
kosten) is gering in verhouding tot de hoogte
van de vordering;

3. de executieopbrengst is erg hoog in ver-
houding tot de hoogte van de vordering;

4. een betalingsregeling wordt na lange tijd
hieraan voldaan te hebben, een keer niet na-
gekomen.

Achtereenvoigens zullen deze vier situaties
met de op zich geringe jurisprudentie die voor-
handen is, nader worden toegelicht.

Ad.1:Bijvorderingen met een geringe omvang
zal gebruikmaking van één van de bij wet ge-
regelde executiemiddelen ertoe kunnen leiden
dat de executiekosten een veelvoud gaan be-
dragen van de hoofdsom. De hoogte van de
meeste executiekosten zijn immers nietafhan-
kelijk van de hoogte van de vordering. Op zich
is dit ook niet zo vreemd, want de in het Deur-
waardersreglement opgenomen executielkos-
ten zijn gerelateerd aan de te verrichten werk-
zaamheden en die zijn niet athankelijk van de
hoogte van de vordering. In het geval van een
disproportionele verhouding tussen de kosten
en hoogte van de vordering kan mijns inziens
van de schuldeiser worden verlangd dat hij de
nodige inspanningen verricht om de schulde-
naar ertoe te bewegen tot betaling over te
gaan, bijvoorbeeld door middel van een of
meerdere aanmaningen en eventueel een te-
lefonische benadering.

Bijvoorbeeld: Een energiemaatschappij gaat
over tot afsluiting van elektriciteit aangezien
een termijn van f 65 niet is betaald. De Presi-
dentvan de Rechtbank Zwolle wijst een vorde-
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ring tot heraansluiting afmet onderandere als
overweging: ‘Gezien de feitelijke gang van za-
ken kan immers niet worden geoordeeld dat
gedaagde in ditgeval overhaastnaarhetinder-
daad ingrijpende middel van afsluiten heeft
gegrepen. Geconfronteerd met het niet beta-
len door eiseres, heeft gedaagde verspreid
over een periode van vijf maanden getracht in
contact te komen met eiseres. Eiseres heeft op
die pogingen op geen enkele manier gerea-
geerd. Dat gedaagde daarop kennelijk heeft
geconcludeerd dat een regeling in der minne
niet tot de mogelijikheden behoorde, en tot af-
sluiting is overgegaan, is niet onredelijk.’2°

Ad. 2:Wanneer de executieopbrengst gering is
in verhouding tot de hoogte van de vordering,
kan dit onredelijk bezwarend zijn voor de
schuldenaar. Dit is mijns inziens zeker het
geval indien de executiekosten hoger zijn
dan de opbrengst. Steun hiervoor is te vinden
in een uitspraak van de Rechtbank Roermond,
bekrachtigd door het Hof ’s-Hertogenbosch,
over een beslag op een inboedel. Het beslag
werd gekwalificeerd als ‘misbruik van be-
voegdheid’ omdat de executiekosten hoger
waren dan de opbrengst.2' Of de beslaglegger
ook een alternatief had, kwam in de overwe-
gingen niet aan de orde. Hier wordt echter ook
anders over gedacht. De Nationale Ombuds-
man oordeelt bijvoorbeeld over een executo-
riale verkoop door de Belastingdienst van een
autovanwege een naheffingsaanslag motorrij-
tuigenbelasting dat dit een behoorlijke gedra-
ging is, ondanks het feit dat de executiekosten
hoger waren dan de opbrengst. De Staatsse-
cretaris voert voor de executoriale verkoop van
de auto onder andere als argument aan dat de
auto de oorzaak is van de aanslagen die her-
haaldelijk niet worden voldaan.?* Naar mijn
idee is dit in strijd met het verbod van détour-
nement de pouvoir. Wil de wetgever om die
reden auto’svan deweghalen, dan zal hiervoor
een aparte bepaling in de Wet op de Motorrij-
tuigenbelasting opgenomen moeten worden.

Ad. 3: Wanneer de schuldeiser beslag legt op
een vermogensbestanddeel van de schulde-
naar waarvan de waarde erg hoog is in relatie
tot de hoogte van de vordering, zal dit extra
nadelig zijn voor de schuldenaar. Wanneer er
beslag op een (on)roerende zaak is gelegd, zal
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dezaakinz’ngeheel verkocht moeten worden,
waarbij de executieopbrengst veelal geringer
zal zijn dan de waarde in het economisch ver-
keer. Wanneer de schuldeiser geen extra in-
spanningen heeft verricht om de vordering op
eenminderbezwarendewijzeteinnen, kaneen
dergelijk beslag misbruikvan bevoegdheid op-
leveren.
Bijvoorbeeld: De gemeente Utrecht heeft
f 5000 aan gemeentelijke belastingen te vor-
deren. De schuldenaar beschikt slechts over
een inkomen op bijstandsniveau en hij heeft
ook nog andere schulden, zodat hij niet bereid
is om meer te betalen dan f 75 per maand. De
gemeente wil f 300 per maand. Aangezien ze
het nieteens kunnenworden legtde gemeente
beslag op de eigen woning met een executie-
waarde van f 70.000. Volgens de Presidentvan
de Rechtbank Utrecht is sprake van misbruik
van bevoegdheid nu hetbeslagin dit geval bui-
tenproportioneel is. De president neemt hier-
bij ondermeer in overweging dat:

~ de voorgestelde betalingsregeling van 175
vanwege het inkomen en de overige schul-
den reéel is;

— betrokkene dakiooszalwordenendaarmee
in een noodtoestand komt te verkeren in-
dien de executie wordt voortgezet;

~ in redelijkheid te verwachten is dat betrok-
kene een groot vermogensverlies zal leiden
als gevolg van de openbare verkoop;

— op de gemeente als overheidslichaam, die
niet met een particuliere schuldeiser is ge-
lijk te stellen, de plicht rust om zich in te
spannen om executie in een geval als dit te
voorkomen.?3

De laatste overweging doet vermoeden dat in-
dien het hier niet om de overheid maarom een
particuliere schuldeiser zou gaan, de uitkomst
anderszou zijn geweest. lkheb hiervooralaan-
gegeven dat de normen voor de overheid bij de
inningvan schulden strengerzijn danvoor par-
ticuliere schuldenaren. In het onderhavige ge-
val is het beslag in verhouding tot de hoogte
van de vordering en gelet op de voorgestelde
petalingsregeling dermate buitenproportio-
neel, dat mijns inziens bij een particuliere
schuldeiser eveneens sprake zou zijn van mis-
bruik van bevoegdheid.

Ad. 4: Wanneer een schuldenaar nadat de exe-

cutoriale titel is betekend, een betalingsrege-
ling overeenkomt en deze ook nakomt en ver-
volgens een keereen betalingstermijn niet na-
komt, dan is het prompt leggen van beslag,
zonder voorafgaande herinnering of waar-
schuwing, mijnsinziensonredelijkbezwarend.
De schuldeiser is weliswaar in beginsel be-
voegd om beslag te leggen, echter gezien de
kosten die een dergelijk beslag voor de schul-
denaar met zich brengt en gelet op de welwil-
lendheid van de schuldenaar om de vordering
tevoldoen, dienteerstop een minder bezwaar-
lijke wijze getracht te worden de schuldenaar
de niet betaalde termijn alsnog te laten beta-
len, bijvoorbeeld door een aanmaning te stu-
ren.

Naast de keuze tussen gebruikmaking van een
executiemiddel, dan wel (meer) inspanningen
verrichten om de schuldenaar ertoe te bewe-
gen de vordering ‘vrijwillig’ te voldoen, heeft
de schuldeiser bovendien de keuze uitverschil-
lende executiemiddelen en beslagobjecten. in
verband hiermee is het de vraag of beslag op
de inboedel al dan niet meer bezwarend is dan
beslag op loon. Beslag op de inboedel zal, in-
dien het tot een executoriale verkoop komt,
meer kosten met zich brengen dan beslag on-
der derden. Onder oud recht is jurisprudentie
te vinden waarbij beslag onder derden jegens
de derde misbruik van bevoegdheid oplevert.
Een schuldeiser legt inzake een vordering van
f 39,46 executoriaal derdenbeslag. Destijds
(1977) diende de derde-beslagene een verkla-
ringsprocedure te starten met alle extra kosten
van dien, die vervolgens in mindering konden
worden gebracht op het geld dat afgedragen
diende te worden. De Rechtbank was van oor-
deel dat de schuldeiser misbruik van proces-
recht maakt door de derde-beslagene op te za-
delen met een kostbare procedure, terwijl hij
evengoed beslag op een of meer roerende za-
ken onder de schuldenaar had kunnen leg-
gen.? Onder huidig recht wordt de derde-be-
slagene niet met een kostbare procedure
belast en zal een beslag jegens de derde op die
grond geen misbruikvan bevoegdheid opleve-
ren.

Mijns inziens is heden ten dage beslag op niet
bovenmatige inboedel van particuliere schul-
denaren verreweg meer bezwarend, dan be-
slagonder derden. De executieopbrengst blijft
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immers veelal ver achter bij de vervangings-
waarde en betrokkene dient toch weer de
noodzakelijke spullen aan te schaffen. Boven-
dien zijn er veel meer executiekosten mee ge-
moeid.

De meeste jurisprudentie overde keuzevan het
executiemiddel c.q. beslagobject heeft betrek-
king op conservatoir beslag. Zo overweegt de
Presidentvan de Rechtbank Middelburgineen
- geval van conservatoir beslag: ‘De mate van
hinderlijkheid kan een rol spelen bij de beoor-
deling van de vraag of het beslag al dan niet
terecht gelegd is. Zo zal beslaglegging op be-
drijfsvoorraden en voor de bedrijfsvoering ge-
bruikte banktegoedeninhetalgemeen minder
snelacceptabel zijn dan bestaglegging op niet
direct voor vervreemding in aanmerking ko-
mend roerend of onroerend goed.’s

Naast de keuze uit executiemiddelen en be-
slagobjecten is de vraag nog van belang of de
beslaglegger zijn beslag qua omvang dient te
beperken tot de hoogte van de vordering. In
het geval van derdenbeslag geldt volgens de
Hoge Raad als regel dat het beslag onbeperkt
wordt gelegd.2® Dit betekent bijvoorbeeld dat
bij beslag op een bankrekening het gehele sal-
do onder het beslag valt en daarmee geblok-
keerd wordt, ook al is de vordering waarvoor
beslagwordt gelegd veel lager. In hetzelfde ar-
rest geeft de Hoge Raad aan dat de beslagleg-
ger het beslag mag beperken. Dit kan de be-
slaglegger doen door bij hetderdenbeslageen
maximumbedrag aan te geven.?7 Het is echter
de vraag of de beslaglegger onder bepaalde
omstandigheden, bijvoorbeeld bijeen geringe
vordering, gehouden is om het beslag te be-
perken. De Nationale Ombudsman oordeelt
over een kwestie waarbij de Belastingdienst
beslag legt op het gehele banktegoed van
f 1200 voor een vordering van f 160, dat het
beslag disproportioneel is. De belastingdienst
had kunnen volstaan met een beslag op een
bedragter hoogte van de vordering op dat mo-
ment, eventueel vermeerderd met in redelijk-
heid te verwachten nadere kosten en rente.28

We hebben gezien dat onder omstandigheden
van de beslaglegger mag worden verwacht dat
hij bij zijn keuzes rekening houdt met de be-
langenvandeschuldenaar. Ditgaatechterniet
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zo ver dat hij af hoeft te zien van verdere invor-

dering. Anders zou dit immers in het extreme

geval tot gevolg kunnen hebben dat:

- vanwege de hoogte van de executiekosten
juist geringe vorderingen onbetaald blij-
ven,

~ schuldenaren die over geringe vermogens-
bestanddelen beschikkenvrijelijk schulden
kunnen maken, omdat de executieop-
brengst van deze vermogensbestanddelen
toch geringzijninverhouding totde hoogte
van de vordering;

— schuldenaren met alleen waardevolle ver-
mogensbestanddelen  vrijelijk  geringe
schulden kunnen maken, omdat de execu-
tieopbrengst erg hoog is in verhouding tot
de hoogte van de vordering.

In de jurisprudentie is deze vrees voor een ta-
nende betalingsmoraal van schuldenaren te-
rug te vinden. Een inwoner van de gemeente
Maassluis heeft een aanslag rioolrechten te
faat betaald en de aanmaningskosten ad f 10
niet betaald omdathij naarzijn zeggen de aan-
maning niet heeft ontvangen. De gemeente
vaardigt vanwege de niet betaalde aanma-
ningskosten een dwangbevel uit, waartegen
betrokkene vervolgens bezwaar aantekent dat
de gemeente ongegrond verklaart. In beroep
komt het Hoftot het oordeel dat het besluit om
fr1oteinnendoor middelvan een dwangbevel,
althans daarvoor f 50 in rekening te brengen,
op basis van artikel 3:4 Awb volstrekt oneven-
redig is in verhouding tot het met het besluit
te dienen doel (de invordering van het onbe-
taald gebleven tientje).?9 Daarna volgt een uit-
spraak van de Hoge Raad, een terugverwijzing
enweer een uitspraak van de Hoge Raad. Cen-
traal hierbij staat het invorderingsbeleid van
de gemeente dat ter handhaving van de beta-
lingsdiscipline, behoudens bijzondere om-
standigheden die totafwijking daarvan nopen,
ook openstaande bedragen die in gevolge de
Kostenwet in rekening worden gebracht, inge-
vorderd zullen worden. De Hoge Raad over-
weegt: ‘Van deveronderstelling dat, indien be-
kend wordt dat de gemeente steeds afziet van
invordering van een na betaling van de hoofd-
som resterend bedrag in de orde van f 10, in
het algemeen de neiging tot tijdige betaling
van belasting ter voorkoming van het belopen
van vervolgingskosten zal afnemen, kan niet
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worden gezegd dat deze zo weinig voor de
handligt, datde gemeente haarinredelijkheid
nietaan haarinvorderingsbeleid ten grondslag
mag leggen.’3°

Dus het belang van de gemeente bij inningvan
de f 10 gaat verder dan de inning van het be-
drag zelf, namelijk handhaving van de beta-
lingsdiscipline van al haar inwoners en dat be-
lang kan volgens de Hoge Raad de marginale
redelijkheidstoets doorstaan.

De minst bezwaarlijke weg bij de inning van
WAHV-sancties

Het meest duidelijk komt het beginsel van de
minst bezwaarlijke weg bij de keuze van het
executiemiddel naar voren bij de wijze van ver-
haal van sancties in de zin van de Wet Admini-
stratieve Handhaving Verkeersvoorschriften
(WAHV). In deze wet zijn twee vormen van ver-
haal geregeld, namelijk verhaal met (artikel 26
WAHV) en verhaal zonder dwangbevel (artikel
27 WAHV). De Officiervan Justitie moet kiezen
welke vorm van verhaal hij hanteert bij de in-
ning van de administratieve sancties. Bij ver-
haal met dwangbevel vaardigt de Officier van
Justitie een dwangbeve! uit dat vervolgens op
ecenzelfde wijze ten uitvoer wordt gelegd als
een vonnis (betekening van het dwangbevel
door een deurwaarder en vervoigens de ver-
schillende handelingen die nodig zijn om be-
slag onder de schuldenaar of onder derden
te leggen). Verhaal zonder dwangbevel ge-
schiedt dooreen schriftelijke kennisgevingvan
de Officier van Justitie aan de in artikel 27 fid 1
WAHYV genoemde derde en betekening hiervan
aan degene aan wie de administratieve sanctie
is opgelegd. Verhaal met dwangbevel strekt
zich in beginsel uit tot alle goederen van de
schuldenaar, terwijl verhaal zonder dwangbe-
vel zich beperkt tot vermogensbestanddelen
bij derden en dan nog slechts inkomsten uit
arbeid, pensioenen en andere periodieke uit-
keringen entegoeden bijeen kredietinstelling.

Aan verhaal met dwangbevel zijn in vergelij-

king met verhaal zonder dwangbevel een aan-

tal nadeten verbonden. Het Kantongerecht

Zwolie noemt twee nadelen:3'

— verhaal met dwangbevel is duurder voor de
schuldenaar;

— verhaal met dwangbevel is ingrijpender,
omdat dit kan leiden tot openbare verkoop

10

van goederen, waarbij de opbrengst door-
gaans achter zal blijven bij de vervangings-
waarde van de goederen.

Aanvankelijk waren er voor de schuldenaar
geen kosten verbonden aan verhaal zonder
dwangbevel. Met ingang van 30 juni 1997 iser
een achtste lid aan artikel 27 WAHV toege-
voegd, waarin is geregeld dat de kosten van
verhaal zonder dwangbevel f 5o bedragen.3?
Oolc dit bedrag is nog zeer laag in verhouding
tot de kosten die verbonden zijn aan verhaal
met dwangbevel (betekening + derdenbeslag
= f 500).

De Officier van justitie heeft derhalve de keuze
tussen een ingrijpend en een minder ingrij-
pend middel. De rechter kan deze beslissing
volgens de Hoge Raad slechts marginaal toet-
sen: ‘De beleidsvrijheid die de wetgever met
betrekking tot dit verhaal aan de Officier van
Justitie heeft gelaten brengt mee dat de juist-
heid van diens beslissing daaromtrent in het
algemeen niet door de rechter kan worden ge-
toetst, behoudens in het geval dat zich strijd
voordoet met beginselen van behoorlijk be-
stuur.’33 In een aantal uitspraken komt de
Hoge Raad tot het oordeel dat de keuze voor
verhaal met dwangbevel in plaats van zonder
dwangbevel onder de gegeven omstandighe-
den in strijd is met beginselen van behoorlijk
bestuur. Het gaat dan bijvoorbeeld om de vol-
gende situatie.

A heeft de administratieve sanctie die hij van
het Centraal Justitieel Incasso Bureau (CJIB)
heeft ontvangen niet op tijd betaald. Hij ont-
vangt vervolgens een aanmaning met daarop
een verhoging van de sanctie met 25% (artikel
23 lid 2 WAHV). A betaalt het bedrag pas na de
vervaldatum, met het gevolg dat hij nog een
tweede aanmaning ontvangt met een verho-
gingvan 50% (artikel 25 lid 1 WAHV). Deze ver-
hoging betaalt hij niet omdat hij denkt datzijn
betaling en het verzenden van de tweede aan-
maning elkaar hebben gekruist. De Officier
van Justitie vaardigt een dwangbevel uit, met
alie kosten van dien. Betrokkene gaat in verzet
bij het Kantongerechten krijgt daar gelijk, om-
dat de Officier van Justitie gehandeld heeft in
strijd met beginselen van behoorlijk bestuur.
De Officier van Justitie tekent cassatie aan,
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echter zonder succes. De Hoge Raad acht de

volgende omstandigheden van belang:

— de geringe omvang van het nog verschul-
digde bedrag;

— dat de sanctie met de eerste verhoging is
betaald voordat de tweede aanmaning met
de tweede verhoging door betrokkene is
ontvangen.

Vanwege deze omstandigheden dient de Offi-
cier van Justitie gebruik te maken van zijn be-
" voegdheid om conform artikel 27 WAHV te ver-
halen. Voorzover hij door die betaling al niet
beschikte over de voor het verhaal op de voet
van artikel 27 WAHV benodigde gegevens
mocht de Officiervan Justitie er redelijkerwijze
niet van uitgaan dat niet alsnog hetzij van de
betrokkene betalingvan hetverschuldigde be-
drag zou kunnen worden verkregen, hetzij de
voor artikel 27 WAHV benodigde gegevens ter
beschikking konden komen, aldus de Hoge
Raad.34

Normaal gesproken zalt het CJIB over het bank-
rekeningnummervande schuldenaarbeschik-
ken indien een deel van de sanctie is betaald,
zodat er zonder een dwangbevel verhaald kan
worden op de bankreikening. Het is echter ook
mogelijk dat er geen bankrekeningnummer
bekend is, bijvoorbeeld omdat het bedrag via
storting is voldaan. Of er is wel een bankreke-
ningnummer bekend, maar dit is van iemand
anders, datwilzeggeneen derde heeftdesanc-
tie betaald. Volgensde hierbovenvermelde uit-
spraak van de Hoge Raad mag het CJIB onder
de genoemde omstandigheden er nietvan uit-
gaan dat niet alsnog van betrokkene betaling
van het bedrag kan worden verkregen, bijvoor-
beeld door nogmaals een aanmaning te ver-
sturen, of dat alsnog de voor artikel 27 WAHV
benodigde gegevens kunnen worden verkre-
gen van betrokkene zelf, of via de Belasting-
dienst. De Nationale Ombudsman neemt een
soortgelijk standpunt in en betrekt daar nog
bij de extra lasten aan de zijde van het CJIB: ‘In
ditsoort gevallen dienenfinanciéle en efficien-
cy-overwegingen van de zijde van het CJIB niet
op voorhand het gebruik van de bevoegdheid
van de leden a. en b. van artikel 27 WAHV uit te
sluiten.’3s

Deonderzoeksplichtvan de Officiervan Justitie
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is niet onbegrensd. Zo mag de Officiervan Jus-
titie, indien degene die aanmaningen heeft
ontvangen nergens op reageert, ervan uitgaan
dat betrokkene ook niet zal reageren op een
verzoek om ten behoeve van het verhaal be-
paalde gegevens te verstrekken. De uitvaardi-
ging van een dwangbevel is dan niet in strijd
met beginselen van behoorlijk bestuur.3

Hetvoorgaande geldt eveneens voor het straf-
rechtelijk equivalent geregeld in de artikelen
575 en 576 Wetboekvan Strafvordering. Op het
besluit van de Officier van Justitie om de boete
te verhalen met een dwangbevel is echter de
Algemene Wet Bestuursrecht niet van toepas-
sing. Volgens artikel 1:60 aanhefen ondera Awb
isdeze wet nietvantoepassingop deopsporing
envervolging van strafbare feiten, alsmede de
tenuitvoerlegging van strafrechtelijie beslis-
singen. Dit neemt nietweg dat ook in het straf-
recht op grond van beginselen van behoorlijk
bestuurgekozen dientte worden voor de minst
bezwaarlijke weg.

Voor mijn werkzaamheden in het sociaal
raadsliedenwerk heb ik namens een cliént bij
de rechtbank verzet aangetekend tegen de uit-
vaardigingvan een dwangbevelvoorde tweede
verhoging van een boete. De Officier van Justi-
tie heeft namelijk een dwangbevel uitgevaar-
digd terwijl het bankrekeningnummer bij het
CJIB bekend is. De Rechtbank heeft het verzet
ongegrond verklaard met als overweging dat
de wetgever de Officier van Justitie de keuze
heeft gelaten uit twee vormen van verhaal en
dat het niet aan de rechter is om deze keuze te
toetsen. Tegen deze beschikking heb ik na-
mens mijn cliént beroep in cassatie ingesteld.
De Hoge Raad komt tot de vaststelling dat de
Officier van fustitie bij zijn keuze gebonden is
aan beginselen van behoorlijk bestuur en dat
de rechter de keuze van de Officier van Justitie
aan deze beginselen kan toetsen. ‘Het oordeel
van de Rechtbank geeft geen inzicht in haar
gedachtegang. Indien zij heeft geoordeeld dat
het haar niet vrijstaat de onderhavige beslis-
sing tot het nemen van verhaal te toetsen aan
beginselen van behoorlijk bestuur, heeft zij
miskend hetgeen hiervoor (...) is vooropge-
steld. Indien zij daaraan niet heeft voorbijge-
zien, maar heeft geoordeeld dat de wijze waar-
op in de onderhavige zaak verhaal is genomen
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geen strijd met die beginselen oplevert, dan is
datoordeel zonder nadere motivering, dieont-
breekt, niet begrijpelijk, gelet op het ten tijde
van het uitvaardigen van het dwangbevel nog
verschuldigde bedrag enin aanmerking geno-
men dat de Officiervan justitie, naarin cassatie
moet worden aangenomen, op dat tijdstip be-
schikte over het bankrekeningnummervan de
veroordeelde, zodat dat bedrag langs de min-
der bezwarende weg van artikel 576 Sv had
kunnen worden geind.’

André Moerman

Mr. AJ. Moerman is 0.a. werkbegeleider sociaal
raadsliedenwerk bij Welzijn Arnhem
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